









Copyright (c) 2014 萩野貴史
名古屋学院大学論集　社会科学篇　第 50巻　第 4号　pp. 141―161
― 141 ―
（2）推断的不作為説




110）　Rolf Dietrich Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, S. 60 ff.
111）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 70 ff.
112）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 82 ff.






















































と同価値なだけの放置（das lediglich verursachungsgleichwertige Lassen）を，提供や調達になら
114）　Vgl. Nitze, a. a. O. (Anm. 13), S. 36 f.
115）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 105 f. 手元にあり参照可能であったものの中で，こうしたHerzbergの
見解に批判的なものとして，Rudolphi, Hans-Joachim Rudolphi u. a. [Hrsg.], Systematischer Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, 10. Lfg., 5. Aufl., 1988, §13, Rn. 18がある。
116）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 106.
117）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 106.




























120）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 78.
121）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 84.
122）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 95. 以上の例示につき，Nitze, a. a. O. (Anm. 13), S. 37も参照。
123）　Herzberg, a. a. O. (Anm. 110), S. 84.
124）　Nitzeが参照したのは，Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959である。な




























127）　Armin Kaufmann, Methodische Probleme der Gleichstellung des Unterlassens mit der Begehung, JuS 






129）　Z. B. Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 255.
130）　Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 281.
131）　こうした考えから，Armin Kaufmannはさらに，不作為の因果性や目的性，故意までをも否定する。
132）　Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 274.
133）　Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 274. したがって，Armin Kaufmannは，それまでからみると
新たな「不真正」という意味を用いることになる。すなわち，「保障人命令に対するこの違反は，それ
が法規自体によっては類型化されておらず，その意味と限界づけが法政策的に困難さと法治国家的に問



























134）　Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 272 ff.
135）　Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 276.
136）　Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 283 ff.
137）　Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 284. そしてさらに，Armin Kaufmann, a. a. O. (Anm. 124), S. 
287 ff. は，この不真正不作為犯における同置問題が刑法典各則の領域に属すべきものであることを強調
している。この意味において，Armin Kaufmannの見解は，総則に規定された相応性条項に否定的な見





140）　Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, Lehrbuch, 2. Aufl., 1975, 16/68.





























143）　Schmidhäuser, a. a. O. (Anm. 140), 16/68; ders., a. a. O. (Anm. 141), S. 388.
144）　Schmidhäuser, a. a. O. (Anm. 141), S. 410.
145）　Nitze, a. a. O. (Anm. 13), S. 40 f.
146）　Nitze, a. a. O. (Anm. 13), S. 104.

























149）　Schmidhäuser, a. a. O. (Anm. 141), S. 386.

















153）　Schmidhäuser, a. a. O. (Anm. 141), S. 411. ただし，責任構成要件の充足については別論である。
































155）　Wolfgang Schöne, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz, 1974, S. 341.
156）　Schöne, a. a. O. (Anm. 155), S. 340.






























159）　Hannes Schürmann, Unterlassungsstrafbarkeit und Gesetzlichkeitsgrundsatz, 1986, S. 124 f.
160）　Gerald Grünwald, Zur gesetzlichen Regelung der unechten Unterlassungsdelikte, ZStW 70, 1958, S. 
424.
161）　Grünwald, a. a. O. (Anm. 160), S. 424.























164）　以上の例につき，Grünwald, a. a. O. (Anm. 160), S. 424 f.
165）　Grünwald, a. a. O. (Anm. 160), S. 425. これに対して，総則に不真正不作為犯規定を設けることに反
対する点でGrünwaldの見解に賛同を示しつつ，各則に規定を設ける方策にも疑問を示すものとして，
Hartwig Meyer-Bahlburg, Zur gesetzlichen Regelung der unechten Unterlassungsdelikte, MschKrim 48. 
Jahrgang, 1965, S. 247 ff.
166）　Nitze, a. a. O. (Anm. 13), S. 44は，さらにBaumannの見解もここに挙げている。確かにBaumannは，
「たとえ同価値性条項が単なる美辞麗句
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（Floskel）としての正体を現すであろうとしても
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，現行法に
比べると明らかに前進している」（圏点は引用者による），「この『相応すること（Entsprechung）』が
いつ存在するのか，この点がまさに規定されねばならなかったのである」（Jürgen Baumann, Strafrecht 
Allgemeiner Teil, 8. Aufl., 1977, S. 249 f.）等の否定的なニュアンスとも読み取れる書き方をしている。
 　さらに，比較的近時に相応性条項に対して疑問を呈するものとして，Jyh-Huei Chen, Das Garanten-
sonderdelikt: Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der Unterlassungsdelikte und der Sonderdelikte, 2006, S. 
59 ff.がある。
167）　Roxinがかつて相応性条項に関して見解を述べたものとして，Claus Roxin, Unterlassung, Vorsatz und 


































184頁）; ders., a. a. O. (Anm. 38), Strafrecht AT, §32 Rn. 227（邦語訳として，クラウス・ロクシン〔山
中敬一［監訳］〕『刑法総論第2巻［犯罪の特別現象形態］［翻訳第2分冊］』（信山社，2012年）395頁以下，
399頁）.
169）　Roxin, a. a. O. (Anm. 38), Strafrecht AT, §32 Rn. 218.
170）　Roxin, a. a. O. (Anm. 38), Festschrift für Klaus Lüderssen, S. 582; ders., a. a. O. (Anm. 38), Strafrecht 
AT, §32 Rn. 233.
171）　Roxin, a. a. O. (Anm. 38), Strafrecht AT, §32 Rn. 235.
172）　ただし，Roxinは，相応性条項の意義をすべて否定するわけではない。謀殺罪（ドイツ刑法第211条）
等の特別な加重要素を要求する犯罪に関してのみ，わずかに相応性条項の意義を認める。Roxin, a. a. O. 
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号（2011年）139頁，芥川正洋「不作為の暴行による強盗罪の成否 BGH, Urteil vom 15. 10. 2003―2 StR 





































































握すべきである（Hellmuth Mayer, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1953, S. 113. Vgl. auch ders., Strafrecht 
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これを防止しなかったときは，作為によつてその事実を発生させたものと同じである」
（圏点は，引用者による）と規定しているが，刑法改正準備会『改正刑法準備草案 附同理由書』（1961
年）104頁は，「ことさらに」とは「既発の危険性を利用する積極的な意思の存在を必要とする趣旨であ
り，未必の故意があるだけでは足りない」としている。
 　もっとも，改正刑法草案第12条（不作為による作為犯）は「ことさらに」という同じ文言を用いてい
るが，法制審議会刑事法特別部会編『改正刑法草案 附説明書』（1972年）103頁以下によると，これは「事
実を発生させることに対して単なる可能性の認識以上の積極的な態度をとることであるが，結果を発生
させることを意図して既発の危険を利用する場合のほか……，結果発生の高度の蓋然性があるにもかか
わらずその発生を認容する場合をも含む」趣旨だとしている。法務省刑事局編『法制審議会 改正刑法草
案の解説』（大蔵省印刷局，1975年）45頁以下も参照。
 　さらに，中野次雄『刑法総論概要〔第3版補訂版〕』（成文堂，1997年）75頁以下は，不作為が作為と
同価値にみられるためには，作為義務違反のほかに，その結果発生を希望する心理的要素（目的）も，
その不作為に積極性・能動性を付与するものとして考慮されてよいと指摘し，「2つ以上の作為義務が競
合し，あるいは前述の心理的要素が存在した場合などにそれらを総合して等価値性の認められる例が多
いことに留意する必要がある」とする。吉川経夫『三訂刑法総論〔補訂版〕』（法律文化社，1996年）
100頁および注8も参照。
192）　かつて神山敏雄「不真正不作為犯論の批判的考察（3）」沖大論叢6巻2号（1966年）45頁，主として
52頁以下も，「作為にあっては，積極的であれ，消極的であれ，構成要件的結果の発生を認容し，敢え
て危険なる行為に出るところに，法に敵対する犯罪意思力として結果発生に対して原因的である。不作
為にあっては，結果発生の原因を自ら作出することはなく，既発の危険な自然の因果の流れを利用する
ことによって結果を実現する。そこでは，自然に意思力の強さが重要となってくる。」（55頁）等の理由
を提示し，不真正不作為犯から未必の故意の場合を除外する旨を主張していた。
193）　日高・前掲注（183）134頁以下参照。
 　なお，団藤重光『刑法綱要総論〔第3版〕』（創文社，1990年）150頁以下は，「利用する意思」という
特殊の主観的要件を要求する学説として紹介されることがある（吉田敏雄『不真正不作為犯の体系と構
造』（成文堂，2010年）110頁注256など）。その一方で，団藤博士の見解は「利用意思までは要求して
いない」（西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ総論〔第6版〕』（有斐閣，2008年）13頁〔岩間康夫〕）と，
一見すると真逆の評価をも与えられているようにもみえる。
 　この点，確かに団藤博士は，同151頁で「一般的にいえば，不作為によって故意の作為犯が成立する
ためには，作為による場合とちがって，行為者に構成要件的事実の発生に向けられたところの，とくに
積極的人格態度が当の不作為の裏づけになっていなければならない」としており，作為犯とは違う主観
面を要求するかの記述にみえる。だが，団藤博士は，その判断は究極的には個々の具体的事案について
判断されなければならないとして，さしあたりの類型化を試みているのである。そして，放火罪の判例
を例に，第1の類型として前述の大審院昭和13年3月11日判決のように「既発の危険を利用する意思」
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　また，同じく，不作為の特殊性を考慮し不真正不作為犯成立の不当な拡大を阻止するため，意
思内容に対して特別な絞りをかける点を妥当としつつも，「不真正不作為犯における行為者の主
観的態度については，危険の大小，作為義務の内容，作為の可能性の難易などを綜合的に考慮し，
構成要件上の結果を発生し得る危険な具体的状況のもとで，いかなる程度の意思の強さが客観的
に必要であるかということを個別的に判断しなければならない」，「危険が切迫している具体的状
況のもとで法益侵害の結果阻止のために作為義務の履行を要求し積極的行為を期待することは当
然であるから，その都度，期待された積極的行為を客観的・具体的状況に即応させて判断し，意
思内容の強さを確定すべきである」，「具体的・個別的状況に即応させて故意を判断すべきであ
り，不作為における故意内容は『利用意思』でなければならないと断定すべきではない」194）といっ
た見解も主張されている。論者によると，具体的には，前述の大審院大正7年12月18日判決の
事案は，犯跡隠ぺいのための積極的な「利用する意思」と，燃え上がったことを現認しているこ
とを通じて認められる「高度の蓋然性の認識」とを総合して放火の故意と同視し得る積極的意思
を認めたものと解され，同じく前述の大審院昭和13年3月11日判決の事案は，保険金騙取とい
う積極的目的のために危険な状態を「利用する意思」を結果発生の積極的な「意欲」と判断した
と解されることになる195）。
　なお，学説上のこうした主張は，不作為による放火罪だけを射程としているわけではないよう
である。不作為による殺人罪についても，死の危険が存在する人を放置することと人を殺すこと
を同一視する場合があるとすれば，それは「死の危険を認識しただけでなく，敢えてその状態を
利用してその人を死亡せしめようという意思が加わることが必要だとすることには十分の理由が
ある」196）とされている197）。
　これらの見解は，不作為も作為義務に反する場合には違法ではあるが，それは結果惹起性を有
する作為のそれと比較すると弱いといわざるを得ないとの認識を前提とし，その客観面のマイナ
スを主観面のプラスで補おうという基本的発想にでるものと評される198）。
を有する事案を挙げる一方で，第2の類型として建物が焼損することを「認容」しながら「あえて」消
火せずに立ち去ったという程度の積極性で足りる場合として最高裁昭和33年9月9日判決（本稿注（190）
も参照）を挙げ，これをも肯定的に評している。（そして両者は「一貫性を欠くのではなくて，事案の
差異によるものというべき」とする。上述の大審院判例の趣旨が「本判決の趣旨と相容れないものでは
な」いとする最高裁昭和33年9月9日判決も参照。）
 　こうした団藤博士のいわば一般論と類型化に関する記述が，特別な主観的要件を要求する見解という
評価にも，主観的要件の「最低限」に着目すれば利用意思までは要求していない見解という評価にもつ
ながっていると思われる。
194）　荘子邦雄『刑法総論〔第3版〕』（青林書院，1996年）169頁以下。
195）　荘子・前掲注（194）169頁。
196）　藤木英雄「ひき逃げと不作為犯」警研33巻9号（1962年）16頁。
197）　同様に，不作為による殺人罪も視野に入れるものとして，小野慶二「不作為による作為犯」法時32
巻8号（1960年）84頁，荘子・前掲注（194）170頁以下注2も参照。
198）　野村稔編『現代法講義 刑法総論〔改訂版〕』（青林書院，1997年）329頁〔酒井安行〕。
不真正不作為犯における構成要件的同価値性の要件について（2）
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　この見解に対しては，論者の主張する主観的な要件は，不真正不作為犯の成立を限定する役割
を果たすようにみえるが，客観的な要件がないがしろにされて，むしろ処罰範囲を拡張するおそ
れがあるとの批判が強い199）。また，処罰範囲の面ではむしろ逆方向であるが，利用意思を要求す
ることで過失犯には不作為犯を一切認めることができなくなるおそれも指摘されているところで
ある200）。
　こうした具体的帰結に対する批判を別にしても，この見解が不真正不作為犯においてのみ未必
の故意を排除するものだとすれば，その正当性をどのように根拠づけるのかが問われてきた201）。
これに対しては，主観面（故意の側面）において高度な違法性を要求することで，客観面におけ
る違法性の不足を補い，総体として可罰的な違法性のレベルに達することになるという理由づけ
が一応の回答になっているのかもしれない。しかし，不真正不作為犯の成立を認めるために主観
的な要素を厳格に解したところで，そのことによって，この見解が目指すように客観面のマイナ
スを埋められるわけではないのではないかという疑問が向けられる202）。故意を違法要素と解する
点の検討を措くとしても，確かに故意という主観面が客観面を補い得るものと考えてよいかには
疑問が残らざるを得ない（あくまで客観面と主観面のそれぞれにおいて要求されている最低限を
充たす必要があるのではないかと思われる）のである。 
199）　平野・前掲注（190）157頁，中山研一『刑法総論』（成文堂，1982年）254頁，西原春夫ほか編『判
例刑法研究第7巻』（有斐閣，1983年）207頁〔筑間正泰〕，堀内捷三『刑法総論〔第2版〕』（有斐閣，
2004年）63頁，山口厚『刑法総論〔第2版〕』（有斐閣，2007年）86頁，曽根威彦『刑法総論〔第4版〕』
（弘文堂，2008年）206頁，前田雅英『刑法総論講義〔第5版〕』（東京大学出版会，2011年）138頁など。
なお，主観的要素を重視することに解釈の安定性という見地から懸念を示すものとして，奈良俊夫『概
説刑法総論〔第3版〕』（芦書房，1998年）113頁以下，認定の恣意性・不明確性を指摘するものとして，
金炯晩「不真正不作為犯の問題性について」明治大学大学院紀要28集（1991年）135頁，生田勝義『行
為原理と刑事違法論』（信山社，2002年）134頁などがある。
200）　町野朔『刑法総論講義案Ⅰ〔第2版〕』（信山社出版，1995年）131頁。
201）　西田典之「不作為犯論」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開―総論Ⅰ』（日本評論社，1988年）
86頁など参照。
202）　福田平『全訂刑法総論〔第5版〕』（有斐閣，2011年）95頁以下の注9，日高・前掲注（183）137頁参
照。
